A AUSENCIA DE RECONHECIMENTO LEGAL DA PARENTALIDADE
TRANS EM PORTUGAL

Resumo

Com a aprovacdo da Lei n.” 38/2018, de 7 de agosto, que estabeleceu o direito a
autodeterminacado da identidade e expressao de género, passou a ser materialmente possivel
que o sexo genital deixe de corresponder ao sexo legal. Estando o regime da parentalidade
intimamente relacionado com o sexo inscrito no registo civil, o presente artigo pretende
explorar a lacuna legal que resultou da auséncia de harmonizagéo e articulagdo entre estes
dois regimes juridicos. Para tal, procurei caracterizar o regime da parentalidade na ordem
juridica portuguesa, perceber os efeitos da Lei n.” 38/2018 no regime da parentalidade e
identificar os preceitos internacionais e os principios constitucionais que aqui estdo em
causa.

Palavras-chave: Direito da Familia, direitos humanos, parentalidade, pessoas trans,
Portugal.

Abstract

The Absence of Legal Recognition of Trans-Parenting in Portugal

With the approval of Law no. 38/2018, of 7 August, which established the right to
self-determination of gender identity and expression, it became materially possible that
the genital sex no longer corresponds to the legal sex. Since the parenting regime is closely
related to the sex registered in the civil registry, this article intends to explore the legal
gap that resulted from the lack of harmonization and articulation between these two
legal regimes. To this end, the author seeks to characterize the parenting regime in the
Portuguese legal system, to understand the effects of Law no. 38/2018 on the parenting
regime and to identify the international precepts and constitutional principles that are
involved in this matter.

Keywords: Family Law, human rights, parenting, trans people, Portugal.

Centro Interdisciplinar de Estudos de Género — Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas
da Universidade de Lisboa (CIEG/ ISCSP-ULisboa), Lisboa, Portugal.

Endereco postal: Rua Almerindo Lessa — 1300-663 Lisboa, Portugal.

Endereco eletrénico: or.mariana@gmail.com

ex a&quo, n.° 45, pp. 83-98. DOI: https:/ / doi.org/10.22355/exaequo.2022.45.07


https://orcid.org/0000-0003-4989-8205
mailto:or.mariana%40gmail.com?subject=

84 Mariana de Oliveira Rodrigues

Resumen

La ausencia de reconocimiento legal de la parentalidad trans en Portugal

Con la aprobacién de la Ley n.° 38/2018, de 7 de agosto, que establece el derecho a la
autodeterminacién de laidentidad y expresion de género, se hace materialmente posible que
el sexo genital deje de corresponder al sexo legal. Dado que el régimen de la parentalidad
estd estrechamente relacionado con el sexo inscrito en el registro civil, este articulo pretende
explorar la laguna legal resultante de la falta de armonizacién y articulacién entre estos
dos regimenes legales. Para esto, se ha intentado caracterizar el régimen de parentalidad
en el ordenamiento juridico portugués, comprender los efectos de la Ley n.” 38/2018 sobre
el régimen de parentalidad e identificar los preceptos internacionales y los principios
constitucionales que se ponen en cuestiéon aqui.

Palabras clave: Derecho de Familia, derechos humanos, parentalidad, personas trans,
Portugal.

1. Introducao

Muito embora a lei portuguesa opte frequentemente por definir os conceitos
que utiliza (v.g. casamento, parentesco, afinidade), a nogdo de familia ndo se
encontra prevista (Canotilho e Moreira 2007, 856-57; Miranda 2014; Pinheiro 2015).
Uma das razées que podera justificar esta opgao legal é a prépria complexidade
que caracteriza a instituicdo familia, nomeadamente a multiplicidade de formas
que toma (Giddens 2013) e as mudangas que atravessa ao longo do tempo (Torres
2001a).

Nos tltimos anos, em particular apds o 25 de abril, vdrios fatores contri-
buiram para mudangas nas rela¢des familiares na sociedade portuguesa (Torres
2001b, 2004; Aboim 2010). A entrada generalizada das mulheres no mercado
de trabalho (Torres 2004; Torres et al. 2005) e a aquisi¢do de direitos por parte
da comunidade LGBTI+ (Cascais 2006; Almeida 2009) foram dois dos fatores
que influenciaram de forma determinante a dindmica das rela¢ées familiares
em Portugal.

Estas mudancas ndo determinaram, porém, uma diminui¢do do peso e da
importancia da familia na vida do individuo. Tal como indicado por Andlia Torres
e Rui Brites, tendo por base os resultados do European Social Survey, a familia con-
tinua a ser a dimensdo mais importante e valorizada pelos europeus (Torres e
Brites 2009). A valorizagdo desta instituigdo é igualmente considerada pelo Direito,
jé que prevé no artigo 67.°, n.° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP)
que “a familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protegdo
da sociedade e do Estado e a efetivacdo de todas as condi¢gdes que permitam a
realizacdo pessoal dos seus membros”.

Como se referiu, a aquisi¢do de direitos por parte da comunidade LGBTI+
implicou a alteragdo de vdrios regimes juridicos no &mbito do Direito da Familia.
No entanto, na edi¢do de 2021 (relativa ao ano de 2020) do relatério “Rainbow
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Europe”!, Portugal surge com uma percentagem de 68,35% devido, entre vdrios
aspetos, a auséncia de reconhecimento da parentalidade trans (ILGA Europe 2021).

O presente artigo propde-se analisar o tema do reconhecimento da parentali-
dade trans em Portugal, questionando, em particular, de que forma a aprovagao
da Lein.® 38/2018, de 7 de agosto, que estabeleceu o direito a autodeterminagdo da
identidade e expressdo de género, implicaria alteragdes ao regime da parentali-
dade e como se conjugam (ou ndo) atualmente estes dois regimes juridicos. Para
tal, estruturdmos a analise do tema em trés sec¢des, i) a evolucdo do reconheci-
mento da identidade de género em Portugal; ii) os efeitos do reconhecimento da
identidade de género no regime da parentalidade; e iii) parentalidade trans: uma
questdo de direitos humanos.

2. O reconhecimento da identidade de género em Portugal

A7 de agosto de 2018, a Lei n.” 38/2018 estabelecia no ordenamento juridico
portugués o direito a autodeterminacdo da identidade e expressdo de género e a
protecdo das caracteristicas sexuais de cada pessoa. Uma das grandes novidades
introduzidas foi o disposto no n.” 2 do artigo 9.°, que determina que “nenhuma
pessoa pode ser obrigada a fazer prova de que foi submetida a procedimentos
médicos, incluindo cirurgia de reatribuicdo do sexo, esterilizacdo ou terapia hor-
monal, assim como a tratamentos psicoldgicos e ou psiquidtricos, como requisito
que sirva de base a decisdo”.

Antes desta lei, em Portugal, o reconhecimento da identidade de género
comecou por ser realizado através do recurso aos tribunais. As ag¢des interpostas
contra o Estado Portugués, num primeiro momento e até 1981, tratavam a questao
como se de um erro no assento de nascimento se tratasse (ILGA 2008; Moleiro et al.
2016). Posteriormente, a causa de pedir comecou a ser a disparidade entre o sexo
da pessoa no momento da interposi¢do da a¢do e a mencdo do sexo que apresen-
tava no documento de identifica¢do (0 que implicava que a pessoa jd tivesse pas-
sado por uma intervencao cirdrgica de reatribuigdo de sexo). Em ambas as situa-
¢Oes, o fator que parecia prevalecer e fundamentar as decisdes judiciais de
reconhecimento da identidade de género era aparentemente s6 um: o sexo. Os
tribunais faziam depender a procedéncia do pedido de vdrios requisitos: a pessoa
deveria ser estéril, ter sido submetida a intervengdes cirdrgicas e tratamentos hor-
monais para alterar os seus caracteres sexuais de forma irreversivel, ser incapaz de

Este relatério consiste num indice que resume a situacéo juridica e politica das pessoas LGBTI+
na Europa (ILGA Europe 2021). Observando vérios tépicos (igualdade e ndo discriminagéo;
familia; crimes e discursos de 6dio; reconhecimento da identidade de género e integridade fisica;
espaco da sociedade civil; e concessdo de asilo), classifica 49 paises europeus numa escala de 0%
(leis e as politicas extremamente discriminatérias) a 100% (leis e politicas inclusivas).
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procriar, viver com o “papel social do sexo para o qual transitou durante um ano”,
nao ter filh@s (ILGA 2008, 6).

A existéncia de familia era um elemento fundamental na “avaliagdo” do
pedido de alteracdo da mengdo do sexo e do nome préprio, por parte do tribunal.
No Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga, de 16 de novembro de 1988, processo
n.° 074408, o tribunal considerou que o recorrente ndo era transexual por ter filh@s,
entendendo que

II- N&o sendo o recorrente um transexual, ndo pode o tribunal dizer quais os direitos
que estes porventura tenham de ver alterada a mencdo do seu sexo no registo civil. I1I
- E sendo a transexualidade a causa de pedir, ndo pode definir-se das consequéncias
da mudanga do sexo aparente, por virtude da vontade do individuo ou por causa
diversa da transexualidade, porque fazé-lo seria grave atentado aos limites da ativi-
dade do juiz.

Em bom rigor, era-lhes imposta uma escolha entre dois direitos fundamen-
tais: ou optavam pelo reconhecimento da sua identidade pessoal ou pelo direito a
constituir familia.

Em 2011, a Lei n.” 7/2011, de 15 de margo, criou o procedimento de mudanga
de sexo e de nome préprio no registo civil. Esta lei veio finalmente regular a maté-
ria, pondo fim a incerteza que caracterizava os processos judiciais e tornando o
procedimento mais célere e acessivel (Moleiro et al. 2016, 12-13). Contudo, um dos
requisitos para a instrucdo do pedido era a apresentacdo de relatério que compro-
vasse o diagnostico de perturbagdo e identidade de género elaborado por profis-
sionais de satide devidamente habilitados pelo Instituto de Registos e Notariado,
LP. (IRN). Esta dltima especificidade, apesar de ndo constar do artigo 3.°, n.° 1,
alinea b) da Lei n.° 7/2011, de 15 de marco (artigo que tratava dos requisitos do
pedido e instrugdo), veio a ser introduzida por deliberagdo do Conselho Técnico
do IRN ap6s informagéo prestada pela Ordem dos Médicos, a 29 de junho de 20112,
Tal como apontado pela ILGA, este requisito acabou por provocar praticas de gate-
keeping por parte dos profissionais de satide (Moleiro et al. 2016, 32-33). Ou seja,
estes profissionais impediam o acesso ao procedimento legal, ndo assinando o
relatério exigido enquanto as pessoas ndo iniciassem tratamentos médicos ou
intervengdes cirtirgicas de reatribuicdo de sexo. Na pratica, o resultado continuou
a ser o mesmo: prevaléncia do sexo sobre a autodeterminagdo. Assim, até 2018, a
mencao legal de sexo correspondia necessariamente ao sexo genital.

Com a Lein.” 38/2018, de 7 de agosto, deixando o relatério médico de ser um
requisito de acesso ao procedimento administrativo, passou a ser possivel, do
ponto de vista material (uma vez que, em bom rigor, formalmente j4 o era na

2 Disponivel em https://www.irn.mj.pt/sections/irn/doutrina/ pareceres/ civil/ 2011/ p-c-c-29-
2011-sjc-ct/ [consultado a 17 de dezembro de 2021].
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vigéncia da Lei n.° 7/2011, de 15 de marco), o sexo genital ndo corresponder ao
sexo legal.

Esta auséncia de correspondéncia traz novas possibilidades e consequéncias
juridicas e sociais, nomeadamente o facto de passar a ser possivel uma mulher
(trans) participar na conce¢do de uma crianga através da doagdo de sémen e um
homem (trans) participar através da gestagdo e parto.

3. Efeitos do reconhecimento da identidade de género no regime da paren-
talidade

Os procedimentos legais de mudanca de sexo tendem a ter um impacto nega-
tivo na vida familiar das pessoas trans, nomeadamente nos direitos parentais, de
custédia e de reproducdo medicamente assistida (European Commission 2020).
Quanto aos direitos parentais, muitos dos problemas surgem pela falta de corres-
pondéncia entre a identidade das pessoas e o registo da filiacdo presente no docu-
mento de identidade d@s seus/suas filh@s menores.

O sistema juridico portugués concebe a parentalidade, a semelhanga do reco-
nhecimento da identidade, de forma exclusivamente bindria — ou se é “pai” ou se
é “mae”® — e cisnormativa — ou se é homem cis e se é “pai” ou se é mulher cis e se
é “mée”. De acordo com o Cédigo Civil (CC), o estabelecimento da filiagdo (artigo
1796.°) resulta, relativamente a mée, do facto do nascimento (n.° 1), e a paternidade
“presume-se em relagdo ao marido da méae e, nos casos de filiacdo fora do casa-
mento, estabelece-se pelo reconhecimento” (n.° 2).

Segundo Guilherme de Oliveira, o artigo 1796.° parece ter uma “intenc¢do
determinada: vincar a total sujeicdo da lei ao facto biol6gico da maternidade”
(Oliveira 1999, 8). No mesmo sentido, Diogo Leite Campos (2013, 321) refere que
“a lei quer que os pais ‘juridicos’ sejam os pais ‘naturais’. A mée serd aquela de
cujo ventre o filho nasceu; o pai serd aquele cujo espermatozoide fecundou o
6vulo”. Para o Direito, o parto surge como o elemento juridico essencial que esta-
belece “a ligacdo biolégica do filho a mae” (Pinheiro 2015, 133-34), e 0 mesmo se
aplica a paternidade juridica: “a lei também quer que o pai biolégico assuma o
estatuto correspondente, o que estd bem denunciado pela existéncia dos meios
oficiosos de investiga¢do” (Oliveira 1999, 8).

Em matéria de registo civil, o Cédigo do Registo Civil (CRC) determina a
“obrigatoriedade da declaracdo de maternidade” e a “mencdo obrigatéria da
paternidade” nos assentos de nascimento das criangas (artigos 112.° e 118.°).

Aquando da aprovacédo da Lei n.° 7/2011, de 15 de margo, o CRC sofreu algu-
mas alteragdes, nomeadamente quanto aos averbamentos, que constituem altera-
¢des ao contetddo dos assentos: passou a prever o artigo 69.°, n.° 1, alinea o) que a

3 Os termos pai e mée sao utilizados no sentido juridico de paternidade /maternidade.
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mudanga de sexo e a consequente alteragdo de nome préprio sdo factos que sao
“especialmente averbados” ao assento de nascimento. De acordo com o artigo
123.°, a mudanga de sexo e a alteragdo de nome préprio podem ser integrados no
texto do assento de nascimento, mediante a realizagdo de novo assento de nasci-
mento, caso @ interessad@ o requeira verbalmente. Para este efeito, @ interessad@
poderd ser apenas @ prépri@, @s herdeir@s e as autoridades judiciais ou policiais
para efeitos de investigacdo ou instruc¢do criminal (artigo 217.°, n.° 5 do CRC).

A mudanga de sexo e a consequente mudanga de nome préprio sé sdo aver-
bados “aos assentos de nascimento dos filhos maiores da pessoa que mudou de
sexo, a requerimento daqueles” (artigo 69.°, n.° 4, alinea a) do CRC). Carlos
Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira sublinharam como esta alteragdo passou,
a data, a permitir, pela primeira vez, na ordem juridica portuguesa, situagdes de
homoparentalidade, mesmo que “superveniente” (Corte-Real e Pereira 2011, 102-
-3). Relativamente a filh@s menores, a lei é omissa.

Quanto ao conjuge, a alteragdo da mencdo do sexo e consequente mudanga
de nome préprio s6 sdo averbados no seu assento de nascimento “com consenti-
mento deste prestado através de declaracdo perante oficial do registo civil ou de
documento auténtico ou autenticado” (artigo 69.°, n.° 4, alinea b) do CRC). A
mudanga de sexo e de nome préprio sdo também averbados ao assento de casa-
mento “desde que haja consentimento do outro conjuge por declaragdo perante o
oficial do registo civil ou através de documento auténtico ou autenticado” (artigo
70.°, n.° 1, alinea i) do CRC).

ALein.”38/2018, de 7 de agosto, ndo alterou disposi¢oes do registo civil, nem
revogou as alteragdes efetuadas ao CRC pela Lei n.” 7/2011, de 15 de marco.
Contudo, relativamente aos efeitos da decisdo de mudanca da mencdo do sexo e
consequente alteracdo de nome préprio, estabeleceu que “ndo afeta nem altera os
direitos constituidos e as obriga¢des juridicas assumidas antes do reconhecimento
juridico da identidade de género” (artigo 10.° da Lei n.® 38/2018, de 7 de agosto).
Quanto aos efeitos apds o procedimento, o artigo 10.%, n.” 2, determina que as pes-
soas “passam a ser reconhecidas nos documentos de identificagdo, com o nome e
0 sexo neles constantes”.

Aqui chegad@s, podemos apontar duas conclusdes relativamente aos efeitos
do presente procedimento na esfera de terceiros: i) os direitos constituidos e as
obrigacdes juridicas assumidas antes do procedimento ndo sdo afetadas, manten-
do-se as relagdes de filiacdo e afinidade inalteradas; ii) a producdo de efeitos da
decisdo administrativa fica dependente da observagdo de dois requisitos: por um
lado, a maioridade d@s filh@s; e, por outro, a prestagdo de consentimento, que
deve observar certas formalidades (através de documento auténtico ou autenti-
cado, na presenca de uma autoridade oficial).

Assim, no caso d@s filh@s menores, sendo o nascimento e a filiacdo factos
cujo registo é obrigatério (artigo 1.°, n.° 1, alinea a) e b) do CRC), aquilo que decorre
da letra da lei, e avangando com um exemplo prético, é que, caso uma mulher
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trans participe na conce¢do através da doagdo de sémen, ou um homem trans dé a
luz uma crianga, estes serdo registados na certiddo de nascimento d@s filh@s como
“pai” e “mae”, respetivamente, e com as identidades de género registadas ante-
riormente ao procedimento de reconhecimento da identidade.

4. A parentalidade trans: uma questao de direitos humanos?

Anualmente, a Transgender Europe (TGEU) elabora um indice sobre os direitos
das pessoas trans na Europa e Asia Central. Na edicdo de 2021, dos 54 paises ana-
lisados, somente quatro (Bélgica, Malta, Eslovénia e Suécia) reconhecem a paren-
talidade trans. Destes, quatro tém leis que reconhecem a identidade de género das
pessoas trans dentro das opg¢des bindrias no dmbito do regime da parentalidade e
s6 um pais (Malta) reconhece identidades ndo-bindrias na parentalidade (TGEU
2021).

No mesmo documento a organizacdo alerta para uma “alarmante” perda de
direitos das pessoas trans. Segundo a TGEU, os paises progressistas abrandaram o
aumento das protegdes legais, os paises moderados tém bloqueado o progresso e
ainda um ntimero crescente de paises tem revogado varios direitos (TGEU 2021).
Face a esta tendéncia, reconhecer os direitos das pessoas trans como uma questao
de direitos humanos mostra-se cada vez mais necessdrio.

4.1. Andlise i luz dos preceitos internacionais

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos* (DUDH) é o instrumento de
direitos humanos mais relevante no &mbito do sistema das Nac¢des Unidas (Eide e
Alfredsson 1992). ADUDH declara e reconhece a igual dignidade de todos os seres
humanos (artigo 1.°), o principio da igualdade (artigos 2.° e 7.°), o direito a reserva
da vida privada e familiar (artigo 12.°) e a importancia da familia como “elemento
natural e fundamental da sociedade” (artigo 16.°).

Estes principios encontram também acolhimento em instrumentos vinculati-
vos, em particular, nos artigos 2.° e 26.° (principio da igualdade e ndo discrimina-
¢do) e artigo 17.° (direito a reserva da vida privada e familiar) do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos®, e no artigo 2.°, n.° 2 (principio da igualdade e

4 Aprovada pela Assembleia Geral da ONU através da resolugdo 217 A (III), de 10 de dezembro de
1948. Apesar de ndo ser vinculativa (Miranda 2016), “imp&e-se como principio de interpretagdo
constitucional em matéria de direitos fundamentais” em razao do disposto no artigo 16.%, n.” 2 da
CRP (Canotilho e Moreira 2007, 367).

> Aprovado para ratificagdo pela Lein.” 29/78, de 12 de junho, alterada mediante retificagdo publi-
cada no Didrio da Reptblica (DR) n.° 153/78, de 6 de julho. Publicada no DRI, n.° 133, de 12 de
junho de 1978. Inicio de vigéncia em Portugal a 15 de setembro de 1978.
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ndo discriminagdo) do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais®.

Quanto a instrumentos que versam sobre questdes LGBTI+, desde 2011 o
Conselho de Direitos Humanos da ONU emitiu trés resolugdes sobre a matéria’.
Apesar de nenhuma se debrugar especificamente sobre o reconhecimento da
parentalidade trans, importa serem assinaladas pela posi¢do que assumem, ape-
lando a um esforco por parte dos Estados na promogdo de condi¢des de igualdade
e combate a discriminacao e violéncia contra a populagdo LGBTI+.

No ambito do sistema europeu, encabegado pelo Conselho da Europa, a
Convencao Europeia dos Direitos Humanos® prevé, no artigo 8.°, o direito ao res-
peito pela vida privada e familiar, e no artigo 14.° a proibicdo de discriminagao’.
Com fundamento nestas disposi¢oes, em 2020 deu entrada no Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos um caso sobre o reconhecimento da parentalidade trans
(A.H. and others v. Germany — Application no. 7246/20). Em questdo estd o direito de
uma mulher trans, casada com outra mulher, ser registada como mae da filha de
ambas. Segundo a posi¢do das autoridades alemas, por ndo ter sido ela a parir a
crianga, ndo pode ser registada como mae, deixando-lhe apenas a possibilidade de
ser registada como pai, sob o seu antigo nome, por ter sido quem doou o esperma.
Este é um caso que demonstra o problema juridico-social emergente relacionado
com a falta de reconhecimento da parentalidade trans.

Quanto a instrumentos especificos sobre matérias LGBTI+, destaque-se a
Recomendacdo do Comité de Ministros (2010)5, sobre medidas para combater a
discriminagdo em razdo da orientacdo sexual e identidade de género, e duas reso-
lu¢des da Assembleia Parlamentar: a Resolucdo n.° 2048(2015), sobre discrimina-
¢do contra pessoas transgénero na Europa; e a Resolucdo n.° 2239(2018), sobre a
vida privada e familiar de forma a alcancar a igualdade independentemente da
orientacdo sexual (Kohler e Ehrt 2016, 12-13).

A primeira Resolug¢do, no ponto 6.2. (sobre o reconhecimento legal de género),
determina que se deveriam assegurar os direitos constituidos d@s filh@s e conju-
ges (ponto 6.2.3), assim como ter em consideragdo os melhores interesses das
criangas, em todas as decisdes que as envolvam (6.2.5.).

6 Aprovado para ratificagdo pela Lei n.° 45/78, de 11 de julho, publicada no DRI, n.° 157, de 11 de
julho de 1978. Inicio de vigéncia em Portugal a 31 de outubro de 1978.

7 Em 2011, emitiu a Resolugdo n.° 17/19 de 14 de julho, sobre direitos humanos, orientagdo sexual
eidentidade de género. Seguiu-se a Resolucdo n.° 27/32, de 2 de outubro de 2014, sobre o mesmo
tema, e a Resolugdo n.° 32/2, de 30 de junho de 2016, sobre a protegdo contra a violéncia e discri-
minacdo baseadas na orientagao sexual e identidade de género.

8 Aprovada para ratificagdo pela Lei n.° 65/78, de 13 de outubro, publicada no DR n.° 236/78, de
6 de julho. Publicada no DRI, n.° 133, de 13 de outubro de 1978.

§ O Protocolo n.” 12 a Convencdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais que veio estabelecer uma proibicao geral de discriminagéo.
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A segunda Resolugdo, por ser mais recente, ja se debruca sobre os direitos das
“familias arco-iris”. O ponto 4.6. aborda especificamente a questdo do reconheci-
mento da parentalidade trans defendendo que, na sequéncia da implementagao
das leis de autodeterminacdo e reconhecimento da identidade de género, devem
ser adotadas medidas de forma a prever a identidade de género das pessoas trans
nas certidoes de nascimento d@s filh@s.

Relativamente ao sistema comunitdrio, importa sublinhar o crescente envol-
vimento, ainda que modesto, no combate a discriminagdo das pessoas LGBTI+.
Segundo o artigo 2.° do Tratado da Unido Europeia (TUE), a Unido funda-se nos
valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, democracia, igualdade,
ndo discriminacdo, justica, solidariedade e tolerancia. O mesmo principio encon-
tra-se no artigo 10.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), que
estabelece que, “na definigdo e execugdo de politicas e a¢des, a Unido tem por
objetivo combater a discrimina¢do”. A Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia'® (CDFUE) prevé, no seu artigo 1.°, que a dignidade do ser humano é
inviolavel, devendo ser respeitada e protegida. O artigo 7.° garante o respeito pela
vida privada e familiar, o artigo 9.° o direito de contrair casamento e constituir
familia e os artigos 20.° e 21.° a igualdade perante a lei e a proibi¢do da discrimina-
¢do, respetivamente.

Relativamente as politicas e a¢des conduzidas pela UE no sentido de reco-
nhecer as pessoas LGBTI+ e respetivas familias, destacam-se duas resolugdes do
Parlamento Europeu: a Resolucdo de 18 de dezembro de 2019 sobre a discrimina-
¢do publica e o discurso de édio contra pessoas LGBTI+; e a Resolugdo sobre o
futuro da lista de medidas em favor das pessoas LGBTI (2019-2024), de 14 de feve-
reiro de 2019. As resolugdes, apesar de ndo serem vinculativas, tém uma importan-
cia politica relevante, pois exprimem a posi¢do do Parlamento Europeu sobre estas
matérias e visam influenciar a agdo da Comissao e do Conselho (Campos, Campos
e Pereira 2014, 163).

Em novembro de 2020, foi aprovada a estratégia para a Igualdade LGBTIQ
(2020-2025) da Comissdo Europeia. Entre vdrios objetivos que devem ser concreti-
zados até 2025, dois relacionam-se com o reconhecimento da parentalidade trans:
“melhorar o reconhecimento da identidade transgénero e ndo-bindria e das pes-
soas intersexuais (sic)” e “garantir a protecdo das familias em situacdes transfron-
teiricas” (Comissdo Europeia 2020).

Por dltimo, e dada a sua importancia no ambito da andlise de questdes
LGBTI+, referimos os Principios de Yogyakarta (2006)". Para além dos principios
1 e 2, que estabelecem a dignidade da pessoa humana e o direito a igualdade e ndo
discriminagdo, respetivamente, importa sublinhar o principio 24, que estabelece
que tod@s tém o direito a constituir familia independentemente da sua orientagdo

10 De acordo com o artigo 6.°, n.° 1 do TUE, a CDFUE tem o mesmo valor juridico que os Tratados.
n Disponiveis em https:/ / yogyakartaprinciples.org/
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sexual e identidade de género, e que nenhuma familia deve ser sujeita a discrimi-
nagdo em razao da identidade de género ou orientacdo sexual de qualquer um dos
seus membros. Para tal, os Estados devem tomar todas as medidas legislativas,
administrativas ou outras consideradas necessdrias ao exercicio deste direito.
Juntamente com os Principios de Yogyakarta plus 10'?, aprovados em 2017, que
adicionaram dez principios aos originais, foram ainda aprovadas obriga¢des adi-
cionais dos Estados. Das obriga¢des adicionais ao principio 24, destaque-se a
alinea h), que determina que os Estados devem proteger as criangas de discrimina-
¢do, violéncia ou outro dano em razdo da orientagdo sexual, identidade de género,
expressao de género ou caracteristicas sexuais das figuras parentais, ou de outros
membros da familia; e a alinea i) que prevé que as certiddes de nascimento das
criangas devem refletir a identidade de género autodeterminada das figuras
parentais.

4.2. Andlise i luz dos principios constitucionais

Importa, desde logo, ter em consideracdo o disposto nos artigos 26.°, n.° 2, e
36.°, bem como o disposto nos artigos 67.° e 68.° da CRP. Enquanto os dois primei-
ros reconhecem e garantem os direitos de todas as pessoas a familia, casamento e
filiagdo, os segundos reconhecem que a familia (enquanto institui¢do), a “materni-
dade” e a “paternidade” (parentalidade) tém direito a prote¢do da sociedade e do
Estado (Canotilho e Moreira 2007, 561; Miranda e Medeiros 2010, 689).

O artigo 1. da CRP determina que “Portugal é uma Reptblica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular empenhada na
construgdo de uma sociedade justa e soliddria”. Tal como é sublinhado por Jorge
Reis Novais (2018), a dignidade da pessoa humana comporta duas dimensdes fun-
damentais: a integridade humana e a igual dignidade das pessoas. Na dimens&o
da integridade humana, a dignidade surge, por um lado, como respeito da huma-
nidade intrinseca da pessoa e, por outro, como respeito da autonomia individual
desta (Novais 2018, 109, 113). Serd nesta tltima dimensdo, que reconhece a pessoa
como “sujeito da sua prépria vida”, que poderemos compreender melhor de que
forma o presente principio se aplica ao caso ora em andlise (Novais 2018, 113).

A falta de reconhecimento dos direitos parentais das pessoas trans afeta,
sobretudo, o exercicio dos seus direitos de cidadania. Seja quando deixam de
poder ir buscar @s filh@s a escola, por ndo conseguirem provar a parentalidade
através dos documentos de identificacdo das criangas (European Commission
2020, 93); ou quando deixam de viajar de avido, como é o caso de um homem trans
na Alemanha, que teme que mesmo que apresente a decisdo administrativa do
procedimento de mudanga da mencéo do sexo e nome préprio lhe sejam levanta-

12 Disponiveis em http:/ /yogyakartaprinciples.org/ principles-en/yp10/
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dos problemas pelas companhias aéreas, por s6 constar no documento de identifi-
cacdo da filha o nome pelo qual era identificado antes do procedimento (TGEU
2018). Em suma, aquilo que se verifica na prdtica é uma limitacdo, ou até mesmo
impedimento, de uma plena participacdo na vida em sociedade em razao da falta
de reconhecimento legal daquilo que a pessoa é (Novais 2018, 132,144).

Simultaneamente, interessa avaliar os efeitos desta situag¢do nos direitos a
identidade pessoal e a privacidade ou a reserva da intimidade da vida privada
(artigo 26.°, n.° 1 da CRP). Tal como afirma Jorge Reis Novais:

[...] hd violagdo da dignidade quando a pessoa é desapossada do controlo sobre si e
sobre a apresentagdo puiblica do eu, quando sofre uma alienagao identitédria; quando a
pessoa é impedida de conhecer e de ter dominio sobre a sua identidade e de se apre-
sentar publicamente com a sua identidade. Jd na dimens&o de intimidade pessoal, h4
violagdo quando a pessoa fica decisivamente privada do controlo sobre a conforma-
¢do, preservacdo e reserva do que pode ser designado como o seu reino interior: sobre
a definigdo e delimitagdo do eu na relagdo com a sociedade, sobre o que, de si prépria,
pretende ou aceita revelar aos outros e sobre a imagem que quer dar de si. (Novais
2018, 132)

O n.” 2 do artigo 26.° obriga o Estado a garantir e instituir mecanismos que
impecam utilizagdes abusivas ou contrdrias a dignidade humana (Silva 2003;
Canotilho e Moreira 2007; Miranda 2014). No caso ora em andlise, um destes meca-
nismos poderia ser, por exemplo, a aprovagdo de uma lei que reconhecesse a
parentalidade trans.

Quanto a segunda dimenséo da dignidade da pessoa humana (a igual digni-
dade das pessoas), o principio da igualdade estabelece uma “regra de estatuto
social dos cidaddos”, proclamando e defendendo a sua “idéntica validade civica”
(Canotilho e Moreira 2007, 337, 338). Este principio, estabelecido no artigo 13.° da
CRP, visa a protegdo de trés dimensdes essenciais na ordem juridica: a proibicao do
arbitrio, a proibi¢do da discriminacdo e a obrigacdo da diferenciagdo; ou seja, as
diferenciacoes de tratamento devem ser justificadas de acordo com razdes consti-
tucionalmente objetivas, e ndo em razdo de valores ou “categorias meramente sub-
jetivas”, como as enunciadas no n.° 2 do artigo 13.° (Canotilho e Moreira 2007,
339-41; Miranda e Medeiros 2010, 224). Neste sentido, e sendo o elenco do n.° 2
meramente exemplificativo, pode argumentar-se que a identidade de género e o
género sdo também categorias “meramente subjetivas” que entram no dmbito de
protecdo do principio da igualdade (Miranda e Medeiros 2010, 230; Canotilho e
Moreira 2007, 340).

Assim, uma situagdo viola o principio da igualdade e o principio da digni-
dade da pessoa humana quando envolve, entre outras condiges, i) estigmatiza-
¢do, impondo um estatuto de inferioridade ou de menor consideragéo; ii) “desca-
pacitacdo”, quando estamos perante um caso em que as condi¢des de autodeter-
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minacdo pessoal ndo sdo garantidas, apesar de o Estado e a sociedade disporem de
condigdes suficientes para as proporcionar; e iii) devassa ou humilhagdo, quando
a imagem que alguém pretende construir de si préprio e apresentar em publico é
desconsiderada ou exposta ao conhecimento dos outros, sem que essa humilhacéo
ou devassa se justifiquem na protecdo de direitos ou interesses legitimos (Novais
2018, 150-51). Estas condigles, tal como verificimos, parecem estar presentes
quando analisamos os efeitos juridico-sociais da falta de reconhecimento da paren-
talidade trans.

5. Conclusao

Ao longo da Historia, o Direito ndo sé ndo teve um papel positivo e ativo na
construcdo da igualdade, como na realidade construiu e contribuiu para a discri-
minacdo e desigualdade das mulheres e das pessoas LGBTI+ (Beleza 2010). Em
particular, em relagdo a comunidade LGBTI+, nunca a lei se coibiu de oprimir,
punir e excluir (Bastos 1997; Branddo 2008; Cascais 2016).

Progressivamente, as questdes da sexualidade e identidade vieram a conhe-
cer rumos mais “igualitdrios”. Nos tdltimos 20 anos, a comunidade LGBTI+ con-
quistou vérios direitos em Portugal e assegurou a sua igual dignidade perante a lei
(Almeida 2010; Santos 2018). A aprovagdo da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, impli-
cou a conquista de um direito fundamental: o direito a autodeterminacado da iden-
tidade e expressdo de género e a protecdo das caracteristicas sexuais de cada
pessoa. Contudo, esta nova realidade ndo apagou a “heranca” secular de repres-
sdo e de discriminacdo legal e institucionalizada e, tal como observdmos, presun-
¢Oes de cardter cisnormativo e bindrio continuam presentes, em particular, no
regime da parentalidade.

Muito embora tenhamos optado por analisar este problema na sua vertente
juridica, esta questdo tem, sobretudo, consequéncias sociais (TGEU 2018). Por esta
razdo, importa compreender como o reconhecimento da parentalidade trans é
uma questdo de direitos humanos. Através da enunciacdo de instrumentos de
Direito Internacional, procurdmos perceber de que forma os sistemas da ONU,
Conselho da Europa e UE tém encarado as questdes LGBTI+, em geral, e o reco-
nhecimento da parentalidade trans, em particular. Neste &mbito, apesar de se veri-
ficar um crescente envolvimento por parte das institui¢des internacionais na pro-
mogdo dos direitos LGBTI+, os instrumentos normativos utilizados para o efeito
sdo maioritariamente ndo vinculativos. Ficou ainda evidente como a auséncia de
reconhecimento da parentalidade trans implica o desrespeito de vdrios principios
fundamentais, nomeadamente, a dignidade da pessoa humana, o principio da
igualdade e o direito a intimidade da vida privada e familiar.

Apesar dos avangos considerdveis dos tltimos anos, conforme foi possivel
constatar, continuam a existir lacunas legais que perpetuam a desigualdade e invi-
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sibilidade das pessoas LGBTI+. Neste contexto, caberd agora ao Estado portugués,
na sequéncia da aprovacdo da lei de identidade de género, aprovar diplomas e
harmonizar regimes que regulem as possibilidades juridicas e sociais que dela
advém, nomeadamente, a parentalidade trans.
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